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Zivilrechts zur Zivilisierung der 
Konstitutionalisierung. 
Gunter Hager 
I. Einfuhrung 
Das Verhaltnis von Verfassungsrecht und Privatrecht gehort zu den 
zentralen Fragen der Rechtsentwicklung in Europa. Die Problematik ist 
heute von besonderer Aktua1itat， was nicht zuletzt auf die wachsende 
Bedeutung der Menschenrechtskonvention und des Europaischen Gericht-
shofs fur Menschenrechte zuruckzufuhren sein durfte. 
Inzwischen mehren sich kritische Stimmen， die die Eigenstandigkeit 
des Privatrechts durch das Verfassungsrecht bedroht sehen'， Freilich， die 
Entwicklung ist unumkehrbar. Eine Umkehr ware auch gar nicht 
wunschenswert. Denn der Zuwachs der Grundrechtsverwirklichung in 
privaten Beziehungen stellt eine Bereicherung des Privatrechts dar. Wer 
sich Sorgen macht um die Eigenstandigkeit und die Fruchtbarkeit des 
Privatrechts， muss deshalb in die Offensive gehen. Es gilt， die Konstitu-
tionalisierung des Privatrechts uberzufuhren in eine Zivilisierung der 
Konstitutionalisierung. 
ホ Eineerweiterte Fassung des Beitrags findet sich in der JuS 2006，769. 
1 Diederichsen， AcP 198 (1998)， 171. 
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1. Das Luth・Urteilals Ausgangspunkt der Konstitution 
alisierung des Privatrechts in Deutschland 
Auch wenn der Sachverhalt des Luth-Urteils hinreichend bekannt ist， 
sol1 er noch einmal vorgestellt werden， und diωsogar etwas grundlicher， 
als es gemeinhin geschieht， da es hierauf nach der hier vertretenen 
Konzeption entscheidend ankommt2: Harlan hatte 1940 den Propaganda-
film ，]ud SUβ“gedreht. Nach dem Krieg hatte ein Schwurg巴richtdarin 
die Verwirklichung des Tatbestands des Verbrechens gegen die 
Mensch!ichkeit gesehen， Harlan aber gleichwohl als entschuldigt 
freigesprochen， da dieser Goebbels' Befehl zur Mitwirkung an dem Film 
nicht ohne Eigengefahrdung hatte verweigern konnen. Vor dem Start des 
ersten Nachkriegsfilms Harlans "Unsterb!iche Ge!iebte“hatte sich Luth， 
damals Senatsdirektor und Leiter der Staatlichen Presseste11e der Freien 
und Hansestadt Hamburg， als Vorsitzender des Hamburger Presseclubs 
δffentlich dagegen ausgesprochen， gerade Harlan als Reprasentanten des 
deutschen Films herauszustel1en. "Sein [Veit HarlansJ Freispruch .. war 
nur ein formeller. Die Urteilsbegrundung war eine moralische 
Verdammung. Hier fordern wir von den Verleihern und Theaterbesitzern 
eine Haltung， die nicht ganz bil1ig ist， die man sich aber etwas kost巴n
lassen sollte: Charakter.“ Die Produzentin des Films "Unsterbliche 
Geliebte“forderte daraufhin Luth zu einer Erklarung daruber auf， mit 
we1cher Berechtigung er die genannte Erklarung abgegeben habe. 
Daraufhin erklarte Luth in einem der Presse ubergebenen "Offenen Brief“， 
dass Harlαη"einer der wichtigsten Exponenten der morderischen 
Judenhetze der Nazis war“， und rief absch1iesend dazu auf， "sich im 
】(ampfgegen diesen unwurdigen Reprasentanten des deutschen Films... 
auch zum Boykott bereitzuhalten“. 
Einer von der Prod uzen tin und Verleiherin des Films angestrengten 
Klage auf Unterlassung des Boykottaufrufs gab das LG Hamburg im 
2 BVerfGE 7， 198 
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Eilverfahren nach ~ 826 BGB statt3• Das OLG hielt die Unterlassungsver・
fugung aufrecht. Es stutzte sich hierbei auf ~ 823 Abs. 1 BGB und qualif-
izierteLuths Aufruf als rechtswidrigen Eingriff in den Gewerbebetrieb der 
Filmgesellschaft. Zusatzlich Cund damit uberflussigerweise) betonten sie 
die Sittenwidrigkeit des Aufrufs. Das Urteil des LG im Hauptsachver-
fahren anderte am Ergebnis und in der Begrundung nichts. 
Die hiergegen vor Erschopfung des Rechtswegs eingelegte Verfassung-
sbeschwerde wurde angenommen. Der Zivilgerichtsbarkeit war damit die 
Moglichkeit einer Korrektur des Urteils des LG genommen. Das BVerfG 
hob das Urteil des LG auf und verwies die Sache an das LG zuruck. Die 
Entscheidung des BVerfG beruht auf drei zentralen Aussagen: 
Erstens: Die Grundrechte sind nicht nur Abwehrrechte gegen den 
Staat， sondern Elemente einer objektiven Ordnung. Als solche strahlen 
sie auf Interpretation des Zivilrechts aus， insbesondere auf die Interpreta-
tion der zivilrecht1ichen Generalklauseln. Diese empfangen von der 
Verfassung Richtlinien und Impulse. 
Zweitens: Die durch Art. 5 GG vorgegebene Kollision zwischen dem 
Grundrecht der Meinungsfreiheit und den durch die allgemeinen Gesetze 
geschutzten Rechtsguter ist im Wege einer Guterabwagung zu losen. 
Drittens: Die Kontrolle der zutreffenden Beurteilung der Ausstrahlung-
swirkung der Grundrechte auf das Zivilrecht ist Sache des BVerfG. Dieses 
wird damit nicht zum "Superrevisionsgericht“. Ihm obliegt allein die 
Kontrolle der "Grundrechtsmaβigkeit“der Entscheidungen der Fach-
gerichte. 
Mit diesen drei Fragen ist das Programm fur die folgende Unter-
suchung vorgezeichnet: Auf welchem Wege wirken die Grundrechte auf 
das Privatrecht ein? Gefragt wird nach der juristischen Konstruktion der 
Einwirkung. Wie wirkt sich die Geltung der Grundrechte im Privatrecht 
bei der Rechtsanwendung aus? Gefragt wird nach der materiellen 
Bedeutung des Verfassungsrechts im Zivilrecht. Wie wird die Geltung der 
3 Zu den ziviIrechtlichen Streitigkeiten s. Riedlinger. in: HennejRiedlinger 
(Hrsg.)， Das Luth.UrteiI aus Crechts-) historischer Sicht. 2005， S.147， 159ft.; zu 
den Urteilen selbst s.巴bendortS.457ft. 
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Grundrechte im Privatrecht kontrolliert? Gefragt wird nach der 
Abgrenzung der Kompetenzen der Fachgerichte und des BVerfG. 
II. Die juristische Konstruktion der Einwirkung der 
Grundrechte 
Mit dem Stichwort der Drittwirkung der Grundrechte wird der 
Theorienstreit umschrieben， der die Wirkungsweise der Grundrechte im 
Privatrecht erklaren so114• Nach der einen Theorie wirken die Grundrechte 
unmittelbar zwischen Subjekten des Privatrechts， nach der anderen nur 
mittelbar uber das Medium ausfullungsbedurftiger Rechtsbegriffe5• Der 
Theorienstreit sollte nicht uberschatzt werden. Stellen die Grundrechte 
eine objektive Wertordnung dar， entpuppt sich der Theorienstreit als 
Scheinproblem， wie Bockenforde zu Recht herausgestellt hat6: Als 
objektive Grundsatznormen gelten die Grundrechte schlicht im Privat-
recht， regelmaβig mittelbar， namlich auf dem Weg der Auslegung 
privatrechtlicher Normen， vor allem solcher， die wie Generalklauseln der 
Auslegung besonders bedurftig sind， moglicherweise aber auch 
unmittelbar， namlich dann， wenn es an so1chen Anknupfungspunkten 
fehlt'. 
IV. Auswirkung der Geltung der Grundrechte im Privatrecht 
Nach dem Luth-Urteil wirken die Grundrechte in der Weise auf das 
Privatrecht ein， dass sie auf die Auslegung der Normen des Zivilrechts 
ausstrahlen， insbesondere auf die Auslegung offener Tatbestande， wie sie 
Generalklauseln aufweisen. Die Grundrechte erfullen gleichsam eine 
4 Hierzu grundlegend Durig， Festschr. f. Nawiasky， 1956， S.l57f. 
5 Zu den Theorien s. knapp， aber prazis巴 Pieroth/Schlink，Staatsrecht I， 
Grundrechte， 21. Aufl. (2005)， Rdnr. 173-185. 
6 Bockenforde， in: Staat， Verfassung， Demokratie， Studien zur Verfassung-
stheorie und zum Verfassungsrecht， 2.Aufl. (1992)，8.159， 172. 
7 Bockenforde (Fusn. 6)， 8.59， 171 Fusn.32. 
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Richtlinienfunktion. Praktisch vol1zieht sich die Ausstrahlung im Wege 
der Abwagung der kollidierenden Guter. 
Der Richter hat die kollidierenden Grundrechte zum Ausgleich zu 
bringen8• Dieser Ausgleichsprozess wurde treffend als Herstellung prak・
tischer Konkordanz bezeichnet9• Der Begriff bringt genau zum Ausdruck， 
was zu leisten ist， namlich die beiderseitigen kollidierenden Rechts-
bereiche kompatibel zu halten und im Sinne des Optimierungsgebotes 
auszugestalten 1o • Hierbei gilt der Grundsatz der Verhaltnismasigkeit 
nicht in dem Sinne， wie er bei allen Eingriffen der offentlichen Gewalt in 
den Freiheitsbereich des Burgers zu beachten ist， denn es geht nicht um 
einen so1chen Eingriff， sondern darum， ein zivilrechtliches Rechtsver帽
haltnis im Lichte der betroffenen Grundrechte zu konkretisieren ll • Das 
Verhaltnismasigkeitsprinzip gilt hier vielmehr in dem Sinne， dass die 
durch die Grundrechte uberformten privatrechtlichen Herrschaftsbereiche 
ins Verhaltnis gebracht werdenl'， kurz: dass den Parteien das zugewiesen 
wird， was ihnen zusteht， um an die Gerechtigkeitsformel des "suum 
cuique“anzuknupfen. 
Bei der Durchfuhrung des Ausgleichsprozesses kommt dem Privat-
recht eine bislang nicht hinreichend gewurdigte Funktion zu. Gleichsam 
gegenlaufig zur Einwirkung der Grundrechte auf das Privatrecht wirkt 
dieses auf das Verfassungsrecht ein. Das Privatrecht strahlt gleichsam auf 
das Verfassungsrecht zuruck. Verfassungsrecht und Privatrecht stehen 
in einem Verhaltnis "wechselseitiger Erganzung“13 Diese Einwirkung des 
Privatrechts auf das Verfassungsrecht zeigt sich in inhalt1icher und 
8 Starck， JuS 1981， 237， 245. 
9 Hesse， Die Grundzuge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland， 
20. Aufl. (1995)， S.28 Rdnr. 72. 
10 Bockenforde (Fusn. 6)， S.l59， 183， 184. 
1 BVerfGE 30， 173， 19 -Mephisto; zur Handhabung des Verhaltnismas 
igkeitsgrundsatzes im Privatrecht in der Rspr. des BVerfG s.Ruffert， Vorrang 
der Verfassung und Eigenstandigkeit des Privatrechts， 2001， S.102f. 
12 Bockenforde (Fuβn. 6)， S.l59， 183， 184; in der Sache weithin ubereinstimmend 
Ru万'ert(Fusn. 1)， S.10lf.， 134. 
13 Hesse， Verfassungsrecht und Privatrecht， 1988， S.31. 
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methodischer Hinsicht. 
1. Ungeachtet der Grundrechtsrelevanz eines privatrechtlichen Kon-
fliktes gilt fur den Rechtsanwender， dass der Konflikt primar durch 
Ruckgriff auf die Normen des Privatrechts zu losen ist. Denn das Privat-
recht enthalt selbst grundrechtliche Prinzipien l4• Diese sind nicht von au 
βen oktroyiert， sondern im Privatrecht vorgeformt und von der 
Verfassung ubernommen und fortentwickelt wordenl6 • Die Verfassung 
kann sich auf eine Schrittmacherfunktion beschränkenl6• Die Drittwirk-
ung der Grundrechte entfaltet sich so gesehen gleichsam "aus dem Schoβ 
der einfachgesetzlichen Rechtsmasse von selbst“17 Ein privatrechtlicher 
Streit ist also zunachst mit Hilfe der Normen des Privatrechts zu lösenl8• 
Auf Grundrechte ist nur zuruckzugreifen， wenn das Privatrecht keine 
Spezialnormen mit verfassungsrechtlichem Gehalt zur Verfugung stelt. 
Ganz auf dieser Linie bewegen sich eine Reihe von Entscheidungen des 
Kassationshofs， der auf der Grundlage des code civil entscheidet， unter-
stutzend aber die europaische Menschenrechtskonvention heranziehtl9• 
Die der Privatrechtsordnung innewohnende Grundrechtsrelevanz 
lasst sich exemplarisch an der bekannten Burgschaftsentscheidung 
exemplifizieren20: Eine Sparkasse hatte fur einen Kredit von 100.000 DM 
eine Burgschaft der 21-jahrigen Tochter des Schuldners verlangt， obwohl 
diese uber kein Vermogen verfugte， keine Berufsausbildung hatte， 
uberwiegend arbeitslos war und zur Zeit der Burgschaftserklarung den 
geringen Betrag von 1150 DM monatlich netto verdiente. Bei Unterzeich-
nung der Burgschaftsurkunde erklarte der Vertreter der Sparkasse: "Hier 
bitte， unterschreiben Sie mal， Sie gehen dabei keine groβe Verpf1ichtung 
14 Diederichsen， AcP 198 (1998)，171. 
15 Lerche， Festschr. f. Odersky， 1996， S.215， 232. 
16 Hesse (Fuβn. 13)， S.17. 
17 Lerche， (Fuβn. 15)， S.215， 22. 
18 Ru万例 (Fusn.1)， S.49. 
19 Malaurie/Morvan， Introduction Generale， 2003， No. 297 Fusn. 30. 
20 OLG Celle， WM 1988， 1436; BGH， NJW 1989， 1605; BVerfGE 89， 214; zur 
!nhaltskontrolle von Ehevertragen uber Unterhalt siehe BVerfG， NJW 2001， 
957. 
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ein， ich brauche das fur meine Akten“. Das LG hat der Klage stattgege-
ben， das OLG sie abgewiesen， der BGH das Urteil des LG wiederherg-
estellt， das BVerfG die Entscheidung des BGH wieder aufgehoben und 
damit das klageabweisende Urteil des OLG wiederhergestellt. Aus Sicht 
der Parteien gab es somit ein ausgeglichenes Hin und Her mit dem 
besseren Ende fur die Burgin. 
Betrachten wir die Entscheidung， die fur den privatrechtlichen Streit 
die letztlich maβgebende ist， namlich die Entscheidung des OLG. Das 
OLG pruft die Wirksamkeit der Burgschaftser・klarungzunachst unter 
dem Gesichtspunkt des Scheingeschafts (~ 117 BGB) und des Mangels der 
Ernst1ichkeit (~ 118 BGB)， was beides abgelehnt wird. Eine Anfechtung 
wegen arglistiger Tauschung (die nach unbefangener Lekture des 
Sachverhalts durchaus nahe liegt) wurde nicht etwa mangels Tauschung 
abgelehnt， sondern mangels Anfechtungserklarung. Das OLG bejahte 
aber einen Schadensersatzanspruch wegen Verschuldens bei Vertragsver-
handlungen. Der Vertreter der Sparkasse war der unerfahrenen Burgin 
gegenuber in die Rolle eines Beraters geraten. Statt uber das 
Burgschaftsrisiko zutreffend aufzuklaren， habe er dieses aber 
verniedlicht. Der BGH verneint den Tatbestand der Verletzung einer 
Aufklarungspflicht. Denn den Glaubiger treffen grundsatzlich keine 
Aufklarungspflichten gegenuber dem Burgen. 
Das BVerfG hebt die Entscheidung des BGH auf， weil sie die grund-
rechtliche Gewahrleistung der Privatautonomie verkenne. Zunachst 
betont das BVerfG， dass Art. 2 Abs. 1 GG die Privatautonomie als 
"Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben“gewahrleiste. 1m 
Rechtsverkehr stose die Privatautonomie der Tei1nehmer aufeinander. 
Die ko1lidierenden Grundrechtspositionen seien so auszugestalten， dass 
sie fur beide Parteien optimale Wir・kungerzielen. 1m Einzelfall bestehe 
freilich die Gefahr， dass eine Partei den Vertragsinhalt so weitgehend 
bestimmen konne， dass dies zu einer Fremdbestimmung der anderen 
Partei fuhre. 1m 1nteresse der Rechtssicherheit sei eine solche Storung der 
Selbstbestimmung hinzunehmen， freilich nur bis zu einer gewissen 
Grenze. Das BVerfG setzt mit der wiederho1t zitierten Formu日erungfort: 
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"Handelt es sich jedoch um eine typisierbare Fallgestaltung， die eine 
strukturelle Unterlegenheit erkennen lasst， und sind die Folgen des 
Vertrages fur den unterlegenen Vertragsteil ungewohnlich belastend， so
muss die Zivilrechtsordnung darauf reagieren und Korrekturen ermo・
glichen“. Das B VerfG listet anschlieβend die verschiedenen Schutzinstru-
mente des Privatrechts auf， analysiert knapp den Zivilrechtsstreit und 
konstatiert abschlieβend den VerfassungsverstoβderBGH・Entscheid ung. 
Die Termini ..gestorte Vertragsparitat“und "Ungleichgewichtslagen“ 
haben eine lebhafte Debatte zu dem Verhaltnis von Verfassung und 
Privatautonomie ausgelöst21• Dankenswerterweise hat Rittner die Bedeut・
ung dieses Begriffs in der Entscheidung des BVerfG klar herausgestellt22• 
Die in typisierbaren Fallgestaltungen erkennbare strukturelle Unter-
legenheit einer Partei in Verbindung mit ungewohnlich belastenden 
Folgen des Vertrages ist lediglich Ausgangspunkt， gleichsam ein 
besonderes Warnsignal， um das privatrechtliche Instrumentarium zur 
Sicherung der Privatautonomie zum Einsatz zu bringen， so wie es das 
OLG vollig zutreffend und ausreichend getan hat. Wie das OLGぺJrteil
belegt， gehoren zu diesem Instrumentarium nicht nur die Regelungen der 
~~ 138，242 BGB， sondern vor allem die Regeln zu den Wi1lensmangeln und 
die vorvertraglichen Aufklarungspflichten. Keineswegs hat das BVerfG 
eine uber dieses privatrecht1iche Instrumentarium hinausgehende zusa 
tzliche Pflicht zur Inhaltskontrolle von Vertragen aus der Verfassung 
abgeleitet. Es hat ganz im Gegenteil den Erkenntnisvorrang des 
Zivilrechts festgeschrieben. Folgerichtig hat auch der BGH in seiner 
folgenden Rechtsprechung allein mit zivilrechtlichen Mitteln Kriterien 
zur Sittenwidrigkeit von Burgschaftsvertragen mittelloser Kinder des 
Hauptschuldners und Ehegatten oder Lebensgefahrten entwickelt23• 
21 Adomeit， NJW 1994， 2467; Wiedemann， JZ 1994， 41; Zollner， AcP 196 (1996)， 1;
Gemhuber， JZ 1995， 1086， 1091 f. 
2 Ri伽 er，NJW 1994，330. 
23 Ruffert (Fusn.11)， S.34日.;BGHZ125， 206; 132，328; 136， 347;BGH， NJW 1999，58; 
dagegen aber der Vorlagebeschluss des XI. Senats (BGH NJW 1999，2584) und 
die Stellungnahrne des IX. Senats (NJW 2000， 185); der Vorlagebeschluss hat 
sich durch Rucknahrne der Revision erledigt. 
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Aus dem dargelegten Vorrang des Privatrechts folgt zwangslaufig， 
dass sich die Zivilgerichtsbarkeit umso ungestdrter auf ihr eigenes 
Fachgebiet konzentrieren kann， je umfassender der Privatrechtsge-
setzgeber den Gehalt der Grundrechte in das Privatrecht umsetzt24• 
2. In einer zweiten Gruppe von Fallen weist die Privatrechtsordnung 
keine hinreichend durchstrukturierten Regelungen mit verfassungsrecht-
lichem Bezug auf， wie wir sie beim Schutz der Privatautonomie 
angetroffen haben， sondern stelt lediglich Generalklauseln zur Ver-
fugung， so dass den Grundrechten ein wachsender Einfluss zukommt. 
Beispielhaft hierfur sind die zahlreichen Konflikte zwischen Per-
sonlichkeitsrecht und Meinungs-oder Kunstfreiheit. Die Aufgabe des 
Richters ist weniger eine der Rechtserkenntnis als eine der Rechts-
gestaltung25• Der richterliche Machtzuwachs wird aber durch methodische 
Regeln kontrolliert. 
Nachdrucklich ist in Erinnerung zu rufen， dass es sich auch bei diesen 
Fallgestaltungen ungeachtet des Grundrechtseinflusses um schlichte 
privatrechtliche Streitigkeiten handelt. Die primare Aufgabe des Richters 
ist es， den jeweiligen Streit zu entscheiden， nicht abstrakte Grundrecht-
stheorien zu entwickeln. Der Prozess der Abwagung der kollidierenden 
Grundrechte muss stets auf den konkreten Fall bezogen sein. Daraus 
folgt die Notwendigkeit， dem konkreten Fall in al seinen Facetten und 
Besonderheiten gerecht zu werden. Dies erfordert Einfuhlungsvermogen 
und Realitatssinn. Hier ist Raum fur Nachbardisziplinen， wie Okonomie 
und Soziologie. Zu beherzigen ist die alte Paromie aus der Rechtsver・
gleichung， dass der Fall stets vor der Regel zu bedenken ist. Fall und 
Realitat ersetzen nicht die rechtliche Dezision， bereiten aber den Boden. 
Je konkreter der F'al erfasst wird， desto deutlicher drangen die zu 
wahrenden Gerechtigkeitsanforderungen ans Licht. Sicher fuhrt Faktizit 
at nicht zur Normativitat. Ein sicheres Rechtsgefuhl kann sich aber nur 
angesichts konkreter Realitat entwickeln. Die Wahrheit ist konkret. Es 
ist dieser Wahrheitsgehalt des Konkreten， der den grosen Urteilen des 
24 Fur einen solchen Weg nachdrucklich Hesse (Fusn. 13)， S.27. 
25 Bockenforde (Fusn. 6)， 8.159， 186. 
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House of Lords mit der hier obwaltenden Liebe zum Sachverhalt， zum 
Detail eine pragmatische Richtigkeitsgewahr verleiht. 
1m Luth・Urteilhat das BVerfG eine solche konkrete Fallanalyse in 
vorbildlicher Weise vorgenommen. Ausfuhrlich wurdigt es Motive， Ziel 
und Zweck der Aussagen Luths， betont dessen defensive Position gegen 
uber dem Wiederauftritt Harlans， analysiert sorgfaltig die Erklarung 
Luths， dassHarlan vom Schwurgericht nur formell freigesprochen sei， und 
gelangt dann zu dem Schluss， dass die Auβerungen Luths nicht uber das 
nach den Umstanden Zulassige hinausgegangen seien. 
Exemplarisch fur eine sorgfaltige Fallanalyse ist auch das Mephisto-
UrteiF6 • Abzuwagen waren das Personlichkeitsrecht des verstorbenen 
Gustaf Grundgens und seines Adoptivsohns auf der einen Seite und die 
】<:unstfreiheitauf der anderen Seite. Das Gericht hat sich nicht nur 
ausfuhrlich mit dem 1nhalt des Romans auseinandergesetzt. 1n seiner 
dissenting vote untersuchte Stein daruber hinaus grundsatzlich das Ver-
haltnis von Kunst und Wirklichkeit， um den Spielraum kunstlerischer 
Gestaltung auszuloten'7. Theoretische Schriften wurden verarbeitet， 
andere Romane als Vergleichsbeispiele herangezogen. Rupp-v. Brunneck 
betonte die Ausnahmesituation bei der Entstehung des Romans und kam 
zu dem Schluss， dass die politische Notsituation auch einen einzelnen 
Fehlgriff in der Wahl der Mittel rechtfertige'8. Dass schlieBlich die Richter 
bei der Abwagung uneins waren， verdeutlicht nur die unvermeidbare 
Offenheit des Abwagungsprozesses. 
Die Einzellfallbezogenheit der Guterabwagung produziert notwendi-
gerweise Rechtsunsicherheit29. Abhilfe wird aber dadurch geschaffen， 
dass angesichts solcher offenen Normen， wie der Generalklauseln des 
Zivilrechts und der Grundrechte， notwendigerweise case-law entsteht und 
dass folglich die hierfur geltenden methodischen Regeln beachtet werden 
mussen. Dies gewahrleistet eine gewisse Konsistenz der Rechtsprechung 
26 BVerfGE 30， 173. 
27 BVerfGE 30，173，203 f. 
28 BVerfGE 30， 173， 26. 
29 Kritisch deshalb Ruffert (Fuβn. 1)， S.516， 517. 
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und dient damit der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit. 
Es entspricht guter richterlicher Praxis， sich im Bereich des Fallrechts 
moglichst wenig festzulegen und nur das zu entscheiden， was zu 
entscheiden ist. Nichts hindert das Gericht， ineinem spateren Fall ein 
bestimmtes， zunachst aufgestelltes Erfordernis als ein stutzendes，letztlich 
nicht tragendes obiter dictum zu qualifizieren， um auf diese Weise die 
ratio decidendi der fruheren Entscheidung auszudehnen， oder umgekehrt， 
auf ein unterscheidendes Sachverhaltskriterium abzustellen Cdistinguish-
ing)， um auf diese Weise die ratio decidendi der fruheren Entscheidung 
cinzuschranken. Ein solches Verfahren empfiehlt sich insbesondere 
deshalb， weil die Bedeutung eines bestimmten Erfordernisses oder 
Sachverhaltskriteriums dann viel deutlicher hervortritt， wenn es hierauf 
ankommt. Zwei Beispiele mogen das Gesagte verdeutlichen. 
1m Luth-Urteil hat das BVe1プ'Gdie Zulassigkeit des Aufrufs von Luth 
auch darauf gestutzt， dass es sich "um einen Beitrag zum geistigen 
Meinungskampf in巴inerdie Offentlichkeit wesentlich beruhrenden Frage 
durch einen dazu Legitimierten“gehandelt habe30 • Canaris hat dieses 
Erfordernis kritisiert und die negativen Folgen an der Photokina-
Entscheidung des BGH exemplifiziert31: Ein Unternehmen hatte seine 
Teilnahme an der ♂hotokina“wegen Differenzen uber seinen Standplatz 
abgesagt und in einer Werbebeilage folgenden Text inseriert: "Suchen sie 
uns nicht auf der Photokina! Wir verlassen diese aus Protest， weil die 
Kolner Messegesel1schaft [unseren] festen Stand... anderweitig vergeben 
hat“. Die von der Messegesel1schaft gegen das Unternehmen angestrengte 
Unterlassungsklage war erfolgreich3'. Dabei versagte der BGH dem Unter-
nehmen den Schutz des Art. 5 GG mit der Begrundung， dass die Werbean-
zeige keinen Beitrag zum geistigen Meinungskampf in einer zentralen 
Frage dargestellt habe田
Von der hiesigen Konzeption aus ist die Kritik an der Entscheidung 
des BVerfG unbegrundet. 1m Luth-Urteil lag es durchaus nahe， den von 
30 BVerfGE 7， 198，212; ebenso der BGH im Hollenfeuerurteil， BGHZ 45，296，308. 
31 Canaris， Grundrecht und Privatrecht -eine Zwischenbilanz， 1999， S.23， 32， 54. 
32 BGH， NJW 1983， 2195. 
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Luth verfolgten politischen Zweck bei der Beurtei1ung der Sittenwidrig-
keit des Aufrufs zu berucksichtigen. Der BGH war dadurch aber 
keineswegs gezwungen， inder Photokina-Entscheidung den Werbetext 
wegen Fehlens eines so1chen Zeckes als rechtswidrig einzustufen. 
Angesichts der ungleich schw昌cherenEingriffswirkung der Anzeige im 
Verhaltnis zu der Eingriffswirkung eines Boykottaufrufs hatte er auf 
dieses Erfordernis durchaus verzichten konnen. Was der BGH unter. 
lassen hat， war ein sorgfaltiger Fallvergleich. 
Beste case.law-Methode demonstI旬rtedas BVerfG in der Blinkfuer-
Entscheidung田 DerSpringer-Verlag hatte kurz nach Errichtung der 
Mauer in Berlin Zeitungs-und Zeitschriftenhandler zum Boykott der 
Zeitschrift Blinkfuer aufgerufen， da sich diese zum "Abdruck der Ostzonen-
programme [DDR-ProgrammeJ... hergebe". Mit der Boykottaufforderung 
hatte der Springer-Verlag die Drohung verbunden， zu so1chen Handlern 
die Geschaftsbeziehungen abzubrechen， die weiterhin diese Zeitschrift 
fuhren wurden. Die von Blinkfuer gegen Springer angestrengte Klage auf 
Feststellung der Verpflichtung zum Schadensersatz hatte der BGH 
abgewiesen. Die dagegen erhobene Verfassungsbeschwerde war erfolト圃
greich. Wa針ぬhr問唱官endder BGH den Bo町yk切ot仇ta印uf台r叩.t可uぱlfSp戸ri加ngersun江mterRuckgr甘i汀f
auf da酪sLu批1此th・Urteilals rechtmaβig beurteilt hatte， fuhrte das BVerfG das 
unterscheidende Sachverhaltskriterium ein， dass Springer seinen Boy-
kottaufruf mit WiI甘chaftlichemDruck verbunden hatte und qualifizierte 
folglich den Boykott-Aufruf Springers als unzulassig. Methodisch handelt 
es sich um ein klassisches "distinguishing“. 
V. Abgrenzung der Kompetenzen zwischen 
Verfassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit 
Die Grundrechte wirken nicht nur auf das Privatrecht ein， dieser 
Einfluss kann daruber hinaus vom BVerfG kontrolliert werden. Denn es 
stelt eine mit der Verfassungsbeschwerde angreifbare Grundrechtsver-
33 BVerfGE 25，256. 
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letzung dar， wenn der Zivilrichter diesen Einfluss verkennt. Damit stelt 
sich das Problem， die Kompetenzen des BVerfG und der Fachgerichte 
voneinander abzugrenzen. 
Das BVerfG betont immer wieder， dass es nicht seine Aufgabe sei， die 
Anwendung und Auslegung des einfachen Rechts nachzuprufen. Die 
Schwelle eines zu korrigierenden Verfassungsverstoβes sei vielmehr erst 
dann erreicht， "wenn die angegriffene Entscheidung Auslegungsfehler 
er】cennenlasst， die auf einer grundsatzlich unrichtigen Auffassung von 
der Bedeutung eines Grundrechts， insbesondere vom Umfang seines 
Schutzbereiches， beruhen und auch in ihrer materiellen Bedeutung fur 
den konkreten Rechtsfall von einigem Gewicht sind“同.Die Formel zeigt 
sicher ein emstes Bemuhen um die notwendige Zuruckhaltung. In der 
praktischen Anwendung sind dem BVerfG freilich kaum Grenzen gesetzt， 
wenn es eine zivilrechtliche Entscheidung aufheben will. Exemplarisch 
zeigt dies die Rechtsprechung zur Benetton-Werbung. 
Benetton， ein Textilbekleidungsuntemehmen， hatte ein doppel. 
seitiges Farbphoto veroffentlicht， welches einen nackten menschlichen 
Korperteil zeigt mit dem Stempelaufdruck "HIV-Positive“. Die Zentrale 
zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs hatte diese Maβnahme bean圃
standet. Das LG und ihm folgend der BGH haben einen Verstos gegen 
~ 1 UWG bejaht". Der BGH stutzt sich auf zw巴 Erwagungen:Unter 
Hinweis auf die am gleichen Tag in den Parallelverfahren gegen die Firma 
Benetton erlassenen Urteile "Olverschmutzte Ente“36 und "Schwer 
arbeitende Kleinkinder der Dritten Welt“前 fuhrtder BGH zunachst aus， 
dass ein Gewerbetreibender nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG zwar das Recht 
habe， zu gesellschaftlich bedeutsamen Ereignissen Stellung zu nehmen， 
auch wenn die Stellungnahme der Steigerung der Bekanntheit und des 
Ansehens diene， dass aber ein Verstoβgegen die guten Sitten im 
Wettbewerb dann anzunehmen sei， wenn die offent1iche Auserung zur 
34 BVerfGE 89， 214， 230. 
35 BGH， NJW 1995， 2492. 
36 BGH， NJW 1995， 2488. 
37 BGH. NJW 1995， 2490. 
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Auseinandersetzung uber das angeprangerte Ubel nichts Wesentliches 
beitrage， sondern darauf abziele， Mitleidsgefuhle zu Zwecken des 
Wettbewerbs zu wecken. Sodann hebt der BGH darauf ab， dass der 
Stempelaufdruck in grober Weise gegen die Grundsatze der Menschen-
wurde verstoβe， indem er den Aids-Kranken als "abgestempelt“und damit 
als aus der Gesellschaft ausgegrenzt darstelle. 
DasBVeげ'Gbeanstandete die Ausfuhrungen des BGIr8• Eine Einsch-
rankung der Meinungsfreiheit sei nur gerechtfertigt durch hinreichend 
gewichtige Gemeinwohlbelange oder schutzwurdige Rechte und 
Interessen Das vom BGH als Bestandteil der guten kaufmannischen Sitten 
bezeichnete Prinzip， dass Mitgefuhl mit schwerem Leid nicht zu 
Werbezwecken ausgenutzt werden durfe， genuge diesem Erfordernis 
nicht. Ein Verstos gegen die Menschenwurde konne deshalb nicht bejaht 
werden， weil die Anzeige nicht eindeutig den vomBGHfestgestellten Sinn 
der Ausgrenzung der Aids-Kranken habe. 
Der BGH hat im weiteren Verfahren die Werbung erneut als 
sittenwidrig eingestuft39• Er stutzt sich nun allein auf Art. 1 GG. Der BGH 
geht jetzt davon aus， dass die Anzeige uberhaupt keine bestimmte 
A ussage mache. Der Verstoβgegen die Menschenwurde liege darin， dass 
die Dar叫ellungder Not der Aids-Kranken zu kommerziellen Zwecken 
missbraucht wird. Die Anzeige sei zynisch und verletze den Anspruch der 
Betroffenen auf Achtung um ihrer selbst willen， denn sie sei mit den 
eigenen Geschaftsinteressen verbunden. 
Das erneut angerufene BVerfG hat die Auslegung des Art. 1 GG 
wiederum beanstandeeo• Die Menschenwurde sei als Fundament aller 
Grundrechte mit anderen Grundrechten nicht abwagungsfahig， sondern 
setze eine absolute Grenze. Gerade wegen dieser Absolutheit bedurfe die 
Annahme einer Verletzung der Menschenwurde stets sorgfaltiger 
Begrundung. An diesem Maβstab gemessen rechtfertige die Anzeige， 
moge sie auch als befremdlich oder als ungehorig empfunden werden， 
38 BVerfGE 102， 347. 
39 BGH， NJW 2002， 1200. 
40 BVerfGE 107， 275. 
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nicht das Verdikt der Verletzung der Menschenwurde. 
Bei der Lekture des Benetton-Falles drangen sich doch Zweifel auf， ob 
nicht das BVerfG in der Kontrolle der Fachgerichte zu weit gegangen ist. 
Der Fall bekommt ein zu starkes verfassungsrechtliches Geprage und der 
konkrete Konflikt gerat in den Hintergrund. Was attackiert wurde， war 
ebenso banal wie anstosig: Eine Firma verfahrt immer nach dem gleichen 
Muster， namlich ein brisantes， meist moralisch gefarbtes Thema 
aufzugreifen， um sich so in Szene zu setzen. Stellt es wirklich eine "grund-
satzlich unrichtige Anschauung“von der Bedeutung des Art. 5 Abs. 1 S.l 
und des Art. 1 Abs.1 GG dar， wenn der BGH eine Werbung， die das Leid 
Aids-Kranker zur Steigerung des eigenen Bekanntheitsgrades ausnutzt， 
als sittenwidrig qualifiziert， weil sie in menschunwurdiger Weise Aids-
Kranke instrumentalisiert? 
Eine klare Abgrenzung der Kompetenzbereiche zwischen dem BVerfG 
und den Fachgerichten wird sich nicht finden lassen. 1m Kern wiederholt 
sich auf der verfassungsprozessualer Ebene das Problem des materiellen 
Verhaltnisses von Verfassung und Zivilrechtsordnung. Wie es dort um 
die Eigenstandigkeit des Privatrechts geht， so hier um die Eigen-
standigkeit der Fachgerichtsbarkeit. Nahe liegt deshalb der Gedanke， die 
zum Einfluss der Grundrechte auf das Privatrecht entwickelten Grund-
satze auf die Kontrollbefugnis des BVerfG zu ubertragen. Ziel muss sein， 
der Fachgerichtsbarkeit wie dem BVerfG ihren genuinen Bereich zuzu-
weisen， um auf diese Weise die praktische Erfahrung der Fachgerichte 
und die verfassungsrechtliche Sachkompetenz des BVerfG zu sichern. 
Aufgabe des BVerfG ist es， die grosen verfassungsrechtlichen Linien zu 
ziehen， Aufgabe der Fachgerichte， die Feinarbeit am Fall zu leisten'l. 
VI. Abschliesende Bernerkung 
Der Einfluss der Grundrechte auf Auslegung und Anwendung des 
Privatrechts stellt unzweifelhaft einen Zuwachs an Rechtskultur dar. 
41 Lerche (Fusn. 15)， S.223 zum genuinen Bereich der Zivilgerichte 
? ?
法科大学院論集第2号
Ebenso unzweifelhaft muss die Eigenstandigkeit des Zivi1rechts gewahrt 
bleiben. Voraussetzung hierfur ist， dass das Privatrecht gleichsam 
"zuruckstrahlt“auf das Verfassungsrecht. Das Verhaltnis von Verfas-
sungsrecht und Privatrecht ist ein Verhaltnis wechselseitiger Beeinfluss・
ung. Die Institutionen des Zivilrechts sind gewachsene Figuren， indenen 
sich eine lange Tradition verdichtet. Die Methode des Zivi1rechts ist von 
handwerklicher Strenge gepragt. Institutionen wie Methode dienen der 
Bewaltigung dessen， was Gegenstand des Zivilrechts ist， namlich das 
A1ltagliche. Dieser dem Privatrecht eigentumliche Geist nuchterner 
Konkretheit muss die Anwendung des Verfassungsrechts im Zivi1recht 
leiten. Dann bleiben die eingangs zitierten kritischen Stimmen Mahnung 
und werden nicht Prophezeiung. 
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